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JuU §IE REPUBLIK OSTERREICH
HANDELSGERICHT WIEN

29 Cg 61/15p

(Bitte in allen Eingaben anfiihren)

Marxergasse 1a
1030 Wien

Tel.: +43 (0)1 51528

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Handelsgericht Wien erkennt durch die Richterin Mag. Sylvia Waldstatten in

der Rechtssache der klagenden Partei Verein fiir Konsumenteninformation, Linke

Wienzeile 18, 1060 Wien, vertreten durch Kosesnik-Wehrle & Langer Rechtsanwalte
KG in Wien, gegen die beklagte Partei BKS Bank AG, St. Veiter Ring 43, 9020
Klagenfurt, vertreten durch Fellner Wratzfeld & Partner Rechtsanwalte GmbH in Wien,
wegen Unterlassung (zuletzt 25.416,67 EUR) und Urteilsveroffentlichung (5.500

EUR) nach 6ffentlicher mindlicher Verhandlung zu Recht:

1. Die beklagte Partei ist schuldig,

a) binnen einer Frist von sechs Monaten im

geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern in

allgemeinen Geschaftsbedingungen, die sie

von ihr geschlossenen Vertragen zugrunde

legt

und/oder in hiebei verwendeten

Vertragsformblattern die Verwendung der

Klauseln:

1.

3. Z44

Z 43 (1): Das Kreditinstitut ist berechtigt,

fur seine Leistungen vom Kunden
Entgelte, insbesondere Zinsen, Geblhren
und Provisionen, zu verlangen. Mangels
anderer Vereinbarung kommen die im
Preisaushang geregelten Entgelte zur
Anwendung.

[Z 44 (1): eingeschrénkt]
(2): Uber Abs. 1

Anderungen der Leistungen des Kunden

hinausgehende
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sowie Anderungen der Leistungen des
Kreditinstituts sind nur mit Zustimmung
des Kunden moglich, wobei solche
Anderungen, wenn nicht zuvor eine
ausdruckliche Zustimmung des Kunden
erteilt  wird, zwei Monate nach
Verstandigung des Kunden Uber die vom
Kreditinstitut angebotene Anderung
wirksam werden, sofern bis dahin kein
schriftlicher Widerspruch des Kunden
beim Kreditinstitut einlangt. Das
Kreditinstitut wird den Kunden in der
Verstandigung auf die jeweils angebotene
Anderung sowie darauf aufmerksam
machen, dass sein Stillschweigen mit
Fristablauf als Zustimmung gilt.

. 245 (1) [...] und die Einfuhrung von
Entgelten sind nur mit Zustimmung des
Kunden moglich.

(2) Abs.1 gilt gleichermalRen fur die
Vereinbarung von Anderungen von in
einem Rahmenvertrag far
Zahlungsdienste vereinbarten Leistungen
der Bank sowie die Vereinbarung der
EinfGhrung neuer zusatzlich zu
entgeltender Leistungen.

. 246 (1) Der Kunde tragt aul’erhalb des
Anwendungsbereichs des
Zahlungsdienstegesetzes alle aufgrund
der  Geschaftsverbindung mit  ihm
entstehenden, notwendigen und
natzlichen  Aufwendungen, Auslagen,
Spesen und Kosten, insbesondere

Stempel- und Rechtsgebihren, Steuern,
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Porti, Kosten far Versicherung,
Rechtsvertretung, Betreibung und
Einbringung, betriebswirtschaftliche

Beratung, Telekommunikation sowie
Bestellung, Verwaltung und Verwertung
oder Freigabe von Sicherheiten. Das
Kreditinstitut darf diese Aufwendungen
ohne Einzelaufstellung in einem
Gesamtbetrag in Rechnung stellen,
soweit der Kunde nicht ausdrucklich eine
Einzelaufstellung verlangt;
oder die Verwendung sinngleicher Klauseln
zu unterlassen; sie ist ferner schuldig, es zu
unterlassen, sich auf die vorstehend
genannten  Klauseln oder sinngleiche
Klauseln zu berufen;

b) im geschaftlichen Verkehr mit Verbrauchern
im Zusammenhang mit Verbraucherkredit-
verhaltnissen es zu unterlassen, einseitig
neue Entgelte, insbesondere eine
.Kreditiberprufungsgebuhr®, in das laufende
Vertragsverhaltnis einzufuhren oder
einzufuhren  versuchen und/oder  zu

verrechnen.

2. Der klagenden Partei wird die Ermachtigung
erteilt, den klagsstattgebenden Teil des
Urteilsspruches im Umfang des
Unterlassungsbegehrens und der Ermachtigung
zur  Urteilsveroffentlichung  binnen  sechs
Monaten ab Rechtskraft einmal in einer
Samstagsausgabe des redaktionellen Teiles der
.Kronen-Zeitung“ in den Regionalausgaben fur

die Bundeslander Wien, Niederosterreich,

3 von 29



29 Cg 61/15p

Burgenland, Steiermark und Karnten auf Kosten
der beklagten Partei mit gesperrt geschriebenen
Prozessparteien und in Fettdruckumrandung in
Normallettern, somit in gleich groRer Schrift wie
der Flie3text redaktioneller Artikel, zu

veroffentlichen.

3. Das Veroffentlichungs-Mehrbegehren hinsichtlich
einer bundesweit erscheinenden Ausgabe der
Kronen-Zeitung bzw Osterreichischen
Tageszeitung nach Wahl des Gerichtes wird

abgewiesen.

4. Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden
Partei die mit 6.681,34 EUR bestimmten
Verfahrenskosten (darin enthalten 1.119,20 EUR
an Barauslagen und 927,02 EUR an USt) binnen

14 Tagen zu ersetzen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Als unstrittig ist voranzustellen:

Die klagende Partei ist ein iSd § 29 KSchG klagslegitimierter Verband.

Die beklagte Partei betreibt Bankgeschéafte in Osterreich und schlief3t dabei laufend
Vertrage mit Verbrauchern ab. Hiezu verwendet sie die ,Allgemeinen
Geschaftsbedingungen der BKS Bank AG* in der Fassung 2013. Diese AGB enthalten

unter anderem folgende Klauseln (Blg ./1):

.2. Anderungen

Z 2. (1) Das Kreditinstitut wird Anderungen des Rahmenvertrages, einschlie8lich
Anderungen dieser AGB, dem Kunden spétestens 2 Monate vor dem geplanten
Zeitpunkt ihrer Anwendung vorschlagen. Gegeniiber dem Kunden, der Unternehmer

ist, kann der Vorschlag auch dadurch erfolgen, dass die beabsichtigte Anderung am
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Kontoauszug bekannt gegeben wird.

(2) Diese Anderungen gelten als vereinbart, wenn der Kunde diesen nicht bis zum
geplanten Zeitpunkt ihrer Anwendung ausdrticklich widerspricht. Im Falle einer
solchen beabsichtigten Anderung hat der Kunde, sofern er Verbraucher ist, das
Recht, seine Rahmenvertrdge fiir = Zahlungsdienste, insbesondere den
Girokontovertrag, vor dem Inkrafttreten der Anderung kostenlos fristlos zu kiindigen.

(3) Das Kreditinstitut wird den Kunden in der Mitteilung auf die Rechtsfolgen geméal

Absatz 2 hinweisen.

»,V. Entgelte fiir Leistungen und Aufwandersatz

A. Entgelt
1. Grundsatz der Entqgeltlichkeit

Z43 (1): Das Kreditinstitut ist berechtigt, fiir seine Leistungen vom Kunden
Entgelte, insbesondere Zinsen, Geblihren und Provisionen, zu verlangen. Mangels
anderer Vereinbarung kommen die im Preisaushang geregelten Entgelte zur
Anwendung. [...]

3. Entgelts- und Leistungsdnderungen gegentiber Verbrauchern aulerhalb von _

Zahlungsdiensten

Z 44 (1): Mangels anderer Vereinbarung werden die mit Verbrauchern vereinbarten
Entgelte ftir die vom Kreditinstitut erbrachten Dauerleistungen (ausgenommen Zinsen)
Jéhrlich angepasst. [...]

(2): Uber Abs. 1 hinausgehende Anderungen der Leistungen des Kunden sowie
Anderungen der Leistungen des Kreditinstituts sind nur mit Zustimmung des Kunden
méglich, wobei solche Anderungen, wenn nicht zuvor eine ausdriickliche Zustimmung
des Kunden erteilt wird, zwei Monate nach Verstdndigung des Kunden (ber die vom
Kreditinstitut angebotene Anderung wirksam werden, sofern bis dahin kein
schriftlicher Widerspruch des Kunden beil[m] Kreditinstitut einlangt. Das Kreditinstitut
wird den Kunden in der Versténdigung auf die jeweils angebotene Anderung sowie
darauf aufmerksam machen, dass sein Stillschweigen mit Fristablauf als Zustimmung
qilt.

(3 [.]

4. Entgelts- und Leistungsdnderungen qgegeniiber  Verbrauchern  fiir

Zahlungsdienste
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Z45 (1): Anderungen der in einem Rahmenvertrag fiir Zahlungsdienste
(insbesondere) Girokontovertrag vereinbarten Entgelte (einschlie8lich Soll- und
Habenzinsen) und die Einflihrung von Entgelten sind nur mit Zustimmung des Kunden
mdéglich.[...]

(2): Abs. 1 gilt gleichermal3en fiir die Vereinbarung von Anderungen von in einem
Rahmenvertrag fiir Zahlungsdienste vereinbarten Leistungen der Bank sowie die

Vereinbarung der Einfiihrung neuer zusétzlich zu entgeltender Leistungen.

B. Aufwandersatz

Z46 (1): Der Kunde trdgt aullerhalb des Anwendungsbereichs des
Zahlungsdienstegesetzes alle aufgrund der Geschéftsverbindung mit ihm
entstehenden, notwendigen und niitzlichen Aufwendungen, Auslagen, Spesen und
Kosten, insbesondere Stempel- und Rechtsgebihren, Steuern, Porti, Kosten fiir
Versicherung, Rechtsvertretung, Betreibung und Einbringung, betriebswirtschaftliche
Beratung, Telekommunikation sowie Bestellung, Verwaltung und Verwertung oder
Freigabe von Sicherheiten. Das Kreditinstitut darf diese Aufwendungen ohne
Einzelaufstellung in einem Gesamtbetrag in Rechnung stellen, soweit der Kunde nicht

ausdriicklich eine Einzelaufstellung verlangt.

Die klagende Partei begehrte mit ihrer Klage die beklagte Partei gemaR §§ 28, 28a
KSchG zur Unterlassung zu verpflichten (bewertet pauschal mit 30.500 EUR) sowie
die Urteilsveroffentlichung (bewertet mit 5.500 EUR) und brachte vor, dass einerseits
die im Spruch zu 1.a) genannten Klauseln, die die beklagte Partei in ihren AGBs
verwende, gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten verstolien
wurden. Im Verbandsprozess seien diese in kundenfeindlichster Weise auszulegen.
Weiters ergebe sich auch aus der EuGH-Rsp ein hohes Mindestschutzniveau im
Hinblick auf das Transparenzgebot, und zwar sowohl bei Haupt-, als auch
Nebenbestimmungen.

Die Klausel 1, Z 43 Abs 1, verstol3e gegen § 27 ZaDiG und § 6 VKrG, weil in diesen

Bestimmungen die Unentgeltlichkeit der Informationsuberlassung sowie von gewissen

Nebenpflichten zwingend vorgeschrieben sei. Diese Klausel regle nicht nur Aufwands-
und Kostenersatzanspriiche, sondern auch Entgeltanspriche im engeren Sinn.
Pauschale Entgeltvereinbarungen und auch Verweise auf Preisaushange seien
allerdings nach § 27 Abs 2 ZaDiG und § 6 Abs 3 KSchG unzuldssig, Entgelte mussten
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in den vorvertraglichen Informationen und im Rahmenvertrag selbst aufgeschlisselt
und bestimmt vereinbart werden. Es liege auch ein Verstold gegen § 27 Abs 1 und 3
ZaDiG vor, die Aufwands- bzw Kostenersatzanspriiche abschlie®end regeln wirden;
fir § 1014 ABGB bleibe kein Raum. Die Entgeltfreiheit des § 27 ZaDiG beziehe sich
keineswegs nur auf die Informationserteilung vor Vertragsabschluss. Der nach § 27
ZaDiG verrechenbare Aufwandsersatzanspruch muisse derart transparent vereinbart
sein, dass fur den Durchschnittsverbraucher eindeutig sei, welche Informationen und
Nebenpflichten Entgelt in welcher Hohe auslésen wirden, sowie angemessen sein,
und durfe insbesondere keinen Gewinnanteil enthalten.

Zur Klausel 2, Z 44 Abs 1, zog die klagende Partei mit Schriftsatz vom 2.9.2015
(ON 7) das Klagebegehren unter Anspruchsverzicht zurtick.

Die Klausel 3, Z 44 Abs 2, verstol’e gegen § 6 Abs 3 KSchG und § 879 Abs 3

ABGB. Der Umfang der Leistungsanderung mit fingierter Zustimmung des Kunden sei

intransparent. Die uneingeschrankte Maglichkeit des AGB-Verwenders, das
Aquivalenzverhaltnis mittels Zustimmungsfiktion erheblich zu seinen Gunsten zu
verschieben und die Position des Vertragspartners zu entwerten, sei zudem groblich
benachteiligend fur den Kunden. Das ZaDiG regle nicht, unter welchen
Voraussetzungen eine Zustimmungsfiktion wirksam sei; daftr seien § 6 KSchG und
§ 879 ABGB einschlagig. Auch eine Uberpriifung nach § 6 Abs 1 Z2 KSchG stehe
einer solchen nach § 879 Abs 3 ABGB und/oder § 6 Abs 3 KSchG nicht entgegen. Die
Klausel weiche zudem zum Nachteil des Verbrauchers von § 863 ABGB ab. Da
Zustimmungsfiktionen in der Praxis auf eine einseitige Anderungsbefugnis des
Unternehmers hinauslaufen wirden, seien schlieBlich auch die Vorgaben des § 6
Abs 1 Z 5 und Abs 2 Z 3 KSchG beachtlich.

Die Klausel 4, Z 45 Abs 1 und 2, verstole gegen § 6 Abs 3 KSchG und § 879 Abs 3

ABGB, weil nicht ersichtlich sei, welche neuen Leistungen und Entgelte eingeflhrt

werden konnten, und die beklagte Partei damit — noch dazu im Zusammenhalt mit der
Zustimmungsfiktion - eine  uneingeschrankte = Mdglichkeit  habe, das
Aquivalenzverhaltnis erheblich zu ihren Gunsten zu verschieben.

Die Klausel 5, Z 46 Abs 1, verletzte ebenfalls § 6 Abs 3 KSchG und § 879 Abs 3

ABGB, weil diese weder eine Einschrankung auf tatsachlich eingetretene und

verschuldete Schaden, noch auf ein angemessenes Verhaltnis im Sinne von § 1333
Abs 2 ABGB enthalte. Die genannte Notwendigkeit beziehe sich nur auf die

Aufwendungen, die Begriffe ,notwendig“ und ,natzlich“ seien Uberdies intransparent.
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Aufgrund des Gesamtbetrags konne der Kunde zudem nicht nachvollziehen, welche
Kosten ihm aufgebirdet wirden und ob dies den Vorgaben des § 1333 Abs 2 ABGB
entspreche. Eine Anforderung einer Einzelaufstellung sei unzumutbar, zumal fir den
Kunden auch nicht ersichtlich sei, ob daflr ein Entgelt anfalle. Insofern seien letztlich
die Wertungen § 6 Abs 1 Z 15 KSchG heranzuziehen.

Andererseits sei der beklagten Partei auch eine unzulassige Geschaftspraktik iSv §
28a KSchG vorzuwerfen. Diese habe ab Janner 2015 mittels eines Massenbriefes an
ihre Verbraucherkreditkunden im Rahmen der Kontomitteilung zum 31.12.2014

versucht, einseitig eine ,Kreditiberprifungsgebuhr® als zusatzliches Entgelt in

laufende Vertrage einzufihren. Weder diese Vorgehensweise, noch die Gebuhr an
sich sei rechtlich oder sachlich gerechtfertigt; damit verstoRe die beklagte Partei
gegen ihre Pflicht zur Vertragstreue. Die Uberpriifung von Krediten liege zudem im
eigenen Interesse der beklagten Partei und sei keine Dienstleistung fur den Kunden,
die Uberwalzung derartiger Kosten sei sohin groblich benachteiligend.

Wiederholungsgefahr liege vor, nachdem die beklagte Partei keine strafbewehrte

Unterlassungserklarung iSd § 28 Abs 2 KSchG abgegeben, sondern die
Rechtmaligkeit ihrer Vorgehensweise behauptet habe. Eine (angebliche)
Verstandigung der Kunden, wonach eine Kreditiberprifungsgebuhr nicht mehr
eingehoben bzw refundiert wirde, reiche fir deren Wegfall nicht aus.

Die Leistungsfrist dirfe nicht unangemessen lang ausfallen, wenn Uberhaupt
missten zwei Monate fir eine Anderung geniigen. Keinesfalls bediirfe es einer
Leistungsfrist fur die Verpflichtung, sich auf die unzulassigen Klauseln nicht mehr zu
berufen, weil es sich um eine reine Unterlassung handle. Es bestehe hinsichtlich
Altvertragen Uberhaupt kein Bedarf, neue AGB zu schaffen. Ebensowenig sei eine
Frist bei der Kredituberprifungsgebuhr erforderlich, die die beklagte Partei angeblich
bereits fallengelassen habe.

Nachdem die beklagte Partei ihre Leistungen im gesamten Bundesgebiet anbiete,
jedenfalls aber Uber 30 Filialen in Wien, Niederosterreich, dem Burgenland und der

Steiermark betreibe, werde eine Urteilsverdffentlichung in einer Samstags-Ausgabe

der bundesweit erscheinenden Ausgabe der Kronen-Zeitung begehrt, in eventu (vgl
ON 7 S 25f) einer sonstigen bundesweit erscheinenden &sterreichischen
Tageszeitung. Die Veroffentlichung auf der Homepage der beklagten oder der
klagenden Partei reiche allerdings nicht aus, weil sich Verbraucher nicht standig auf

diesen Seiten informieren wirden. Zweck der Urteilsveroffentlichung sei, Uber die
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Rechtsverletzung aufzuklaren und den beteiligten Verkehrskreisen Gelegenheit zu
geben, sich entsprechend zu informieren, um vor Nachteilen geschitzt zu sein.
Aktuelle und potentielle Kunden sowie Konkurrenten in ihrer Gesamtheit sollten
darlUber aufgeklart werden, dass bestimmte AGB gesetzwidrig seien. Es komme auch
sehr wohl regelmalig dazu, dass zugesprochene Urteilsverdffentlichung durchgefuhrt
walrden.

Der beklagten Partei als Verwender der AGB komme hingegen kein
Veroéffentlichungsinteresse zu, falls inkriminierte Klauseln nicht gesetzwidrig seien. Im
Falle der teilweise Klagsabweisung genuge — wenn Uberhaupt — eine Veroffentlichung

auf der Homepage der beklagten Partei.

Die beklagte Partei bestritt das Klagebegehren und beantragte, die Klage
abzuweisen und das klagsabweisende Urteil in der ,Neuen Kronen-Zeitung“ zu
veroffentlichen. Hilfsweise beantragte sie, die Leistungsfrist mit acht Monaten
festzusetzen (ON 2 S 30, ON 11 S 25).

Auch im Verbandsverfahren sei nicht von der kundenfeindlichsten Auslegung
auszugehen, sondern eine objektive Beurteilung des Wortlauts der Klauseln nach
ihrem allgemeinen Verstandnis zugrunde zu legen. Die Auslegungsregeln der §§ 914 f
ABGB gingen zudem der Transparenzkontrolle des § 6 Abs 3 KSchG vor. Das
Transparenzgebot erfordere Uberdies keine ,ideale“, sondern nur eine ausreichende
Transparenz und Verstandlichkeit im Rahmen des Maoglichen. Eine grébliche
Benachteiligung iSd § 879 Abs 3 KSchG liege nur dann vor, wenn die Rechtsposition
des Kunden in einem auffallenden Missverhaltnis zu jener des Unternehmens stehe;
dies sei nicht bei jeder Abweichung vom dispositiven Recht der Fall.

Satz 2 der Klausel 1, Z 43 Abs 1, sei eine klare und unbedenkliche Regelung Uber

die Entgelte. Satz 1 halte lediglich den Grundsatz der Entgeltlichkeit fest; dies
widerspreche nicht dem VKrG und dem ZaDiG, zumal nur eine Berechtigung postuliert
werde. Die im VKrG und im ZaDiG angeflhrten Informationspflichten und
Nebenpflichten seien nach dem klaren Wortlaut keine entgeltpflichtigen Leistungen im
Sinne dieser Klausel. §6 VKrG und § 27 ZaDiG wirden regeln, dass dem
Verbraucher vor Abschluss eines Vertrags Informationen zu erteilen waren. Es sei
lebensfremd, dass ein Kreditinstitut einem Verbraucher dafir Entgelt verrechnen
wurde, dass es dem Verbraucher die Vertragskonditionen und -bedingungen vor

Vertragsabschluss bekannt gegeben habe. Der Abschnitt V. der AGB ,Entgelte fur
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Leistungen und Aufwandersatz® unterscheide ausdrucklich zwischen ,A. Entgelte” und
,B. Aufwandersatz®. Dies ergebe sich auch aus dem Hinweis auf ,Zinsen, GebUhren
und Provisionen®. Die Ausnahmen von der Entgeltlichkeit brauchten dem Kunden nicht
gesondert offengelegt zu werden. Die Klausel entspreche den Vorgaben von § 27
Abs 2 iVm § 28 Abs 1 Z 3 lit a ZaDiG. Ein Hinweis auf Entgelte gemal} Preisaushang
iSd § 35 BWG sei ausreichend und zuldssig. Der Preisaushang sei Bestandteil des
Rahmenvertrags, welcher den Kunden bei Vertragsabschluss zur Verfigung gestellt
werde.

Die Klausel 3, Z 44 Abs 2, entspreche den Vorgaben des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG und
des § 28 Abs 1 Z 6 ZaDiG und stimme mit den Vorgaben der Richtlinie 2007/64/EG
Uberein. Aus einer Rechtsanalogie zu § 1114 ABGB, § 377 UGB, § 5i KSchG, § 25
TKG, § 80 EIWOG und § 125 GWG folge, dass nach Osterreichischem Recht die

Anderung von Hauptleistungspflichten sowie von AGB durch Zustimmungsfiktion unter

Einhaltung der formalen Voraussetzungen des § 6 Abs1 Z2 KSchG auch im
Verhaltnis zwischen Unternehmer und Verbraucher uneingeschrankt zulassig sei. Die
Entscheidungen 1 Ob 210/12g und 2 Ob 131/12x seien inhaltlich unzutreffend. Die
Klausel sei nicht nur zuldssig, sondern auch wirtschaftlich notwendig. Eine
Inhaltskontrolle Uber die bewusst nur formalen Vorgaben des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG sei
ausgeschlossen. Die Anderungsmitteilung unterliege ohnedies der Pflicht zur
Transparenz.

Die Klausel 4, Z 45 Abs 1 und 2, gelte nur fur Rahmenvertrage iSd ZaDiG. Diese
entspreche vollkommen den zwingenden Vorgaben in § 29 Abs 1 ZaDiG. § 29 Abs 1
ZaDiG werde nicht durch § 6 Abs 3 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB eingeschrankt.
§ 879 Abs 3 ABGB sei nicht anwendbar, weil die Bestimmung die beiderseitige

Hauptleistungen festlege; zudem liege keine grobliche Benachteiligung vor.

Die Klausel 5, Z 46 Abs 1, entspreche dem dispositiven Recht, namlich § 1014

ABGB, und sei daher weder groblich benachteiligend noch intransparent. Im
Verfahren 4 Ob 179/02f sei die Klausel bereits geprift und als wirksam erkannt
worden. Fur den Anspruch auf Aufwandsersatz bedurfe es keines Verschuldens. Auch
die von der klagenden Partei gewunschte Formulierung ,Ersatz notwendiger Kosten
zweckentsprechender aulRergerichtlicher Betreibungs- und Einbringungsmalnahmen®
sei nicht transparenter.

Hinsichtlich der Kredituberprufungsgebihr sei ihr ein Fehler unterlaufen. Sie habe

die betroffenen Kunden davon informiert und verrechne die Geblhr nicht mehr bzw
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habe diese bereits refundiert. Auf Basis der abgegebenen Erklarung (,Die beklagte
Partei erklart, dass sie bei bestehenden Kreditvertrdgen keine im Kreditvertrag nicht
vereinbarten Entgelte verrechnen wird, ohne dass zuvor eine diesbeziigliche
Entgeltvereinbarung mit dem Kunden getroffen worden ist.“, s ON 2 S 26) sei die
erforderliche Wiederholungsgefahr ausgeschlossen und die Klage abzuweisen.

Im Falle der Klagsstattgebung erfordere die Uberarbeitung der AGB, die
Verstandigung der Kunden und die Anderungsvereinbarung (samt Widerspruchsfrist)
einen Zeitraum von acht Monaten. Es handle sich hier nicht um eine reine
Unterlassungsverpflichtung, weshalb eine angemessene Leistungsfrist in dieser
Lange zu gewahren sei. Dies betreffe ebenso das ,Sich-Berufen®, weil auch flr
Bestandskunden neue Klauseln erstellt und vereinbart werden mussten. Selbst bei
einem Entfall von einzelnen Klauseln mussten AGB mit den Kunden vereinbart
werden, wogegen dies Widerspruch erheben kdnnten.

Die klagende Partei habe kein berechtigtes Interesse an einer

Urteilsverdffentlichung. Diese sei zudem auch nur in jenem Umfang zuzusprechen,

um die betroffenen Verkehrskreise aufzuklaren. Dies wirde durch eine
Veroffentlichung in der bundesweiten Neuen Kronen-Zeitung nicht erfolgen, sondern
konnte nur durch eine Mitteilung an die Kunden — etwa auf der Homepage der
beklagten Partei — passieren. In der Praxis biete die klagende Partei dem
unterlegenen Unternehmen zudem regelmafRig an, auf die Verdéffentlichung gegen
Bezahlung von 80 % der Veroffentlichungskosten zu verzichten. Das
Veroffentlichungsbegehren sei daher nur ein Mittel, um Zahlungen zu erlangen.

Im Falle der Klagsabweisung habe die beklagte Partei ein berechtigtes Interesse an
einer Urteilsverdffentlichung. Bestehende und kiinftige Kunden und die Offentlichkeit
allgemein sollten Uber die Wirksamkeit der AGB Kenntnis erlangen. Dies gelte auch

bei teilweisem Obsiegen.

Beweis wurde erhoben durch Einsichtnahme in die vorgelegten Urkunden

Beilage /A — /D und /1 - /8 sowie Einvernahme der Zeugen ||| N TGN

(ON 20).

Aufgrund des durchgefiihrten Beweisverfahrens steht folgender Sachverhalt
fest:
Die beklagte Partei, die rund 300.000 Privat- und Unternehmenskunden hat, hat
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ihren Sitz in Klagenfurt und betreibt insgesamt 56 Filialen in Wien, Niederosterreich,
Karnten, der Steiermark und dem Burgenland. Weiters ist sie in Slowenien, Kroatien
und der Slowakei tatig und betreut etwa auch Kunden in anderen Bundeslandern
weiter, wenn diese verziehen, oder verweist sie an ihre Schwesterngesellschaften
Oberbank und Bank fur Tirol und Vorarlberg. Daneben hat sie einen Webauftritt und
stellt ihren Kunden ein (ortsungebundenes) e-Banking zur Verfugung. Nicht
festgestellt werden kann, wie grol3 die Reichweite dieses Internetauftritts ist oder wie
hoch der prozentmaRige Anteil der e-Banking-Kunden (Zg [Jlif ON 20 s 2, 4, 5;
Blg ./C).

Die beklagte Partei verflugt Uber einen Preisaushang fur das Privatkundengeschaft
(Blg ./2).

In den Kontoausziigen der beklagten Partei scheinen ,Spesen“ mit diesem
Buchungstext und einem  Pauschalbetrag auf, sofern nicht eine
Gesamtaufschliisselung beim Konto eingestellt ist (Zg [JJlij oN 20 s 2 4f;
Blg ./8).

Die beklagte Partei fihrt auch bei Bestands-Kreditkunden monatlich
Bonitatsprufungen durch. Einen Teil dieses Aufwands sowie jenes iZ mit
Informationspflichten wollte sie abgegolten haben. Aus diesem Grund erfolgten
Vorankindigungen fur die Einflhrung einer Kreditiberprifungsgebihr im Rahmen der
Kontomitteilung zum 31.12.2014, wo es hiel3: ,Die Bank ist verpflichtet, die von ihr
vergebenen Kredite laufend zu prifen. Fur diesen Aufwand werden wir lhnen in
Zukunft eine Kreditiiberpriifungsgeblihr von EUR 2,50 pro Vierteljahr verrechnen. Die
erstmalige Verrechnung wird am 31.3.2015 durchgefiihrt.“ In der Folge buchte die
beklagte Partei bei allen betroffenen Kunden, die dem nicht widersprachen, diesen
Betrag einmalig ab (Zg | lj ON 20 s 2f; Big ./D).

Mit Schreiben vom 31.3.2015 mahnte die klagende Partei die beklagte Partei iSd §
28 Abs 2 KSchG unter Setzung einer Frist bis zum 21.04.2015 betreffend die Klauseln
1. - 5. sowie die Kredituberprifungsgebihr ab (Blg ./A). In der darauffolgenden
Antwort teilte die beklagte Partei die rechtlichen Bedenken hinsichtlich der Klauseln
und der Kreditiberprufungsgebuhr nicht und gab dementsprechend auch keine
Unterlassungserklarung ab. Zur Kreditiberprifungsgebihr wurde ua ausgefuhrt: ,Wie
vorstehend dargestellt ist es zuldssig, mit dem Kunden ein neues Entgelt in Form
einer Kreditiberpriifungsgeblihr zu vereinbaren. Die Einfiihrung war entgegen lhrem

Schreiben auch nicht einseitig, sondern beruht auf einer Vereinbarung mit den
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Kunden, welche auf die in § 6 Abs 1 Z2 KSchG gesetzlich vorgesehene Weise
zustande gekommen ist.“ (Blg ./B).

In der Folge wurde die Kreditiberprifungsgebihr aufgrund eines entsprechenden
Beschlusses der beklagten Partei jedoch allen Kunden rickgebucht; hierbei wurde als
Text auf dem Kontoauszug ,Refundierung falsch gebuchte Gebdiihr fiir laufende
Kreditiiberpriifung* angefiihrt, eine zusatzliche Information erfolgte nicht (Zg ||
ON 20 S 2ff; Blg ./7).

Bei einem ,Klauselurteil® missen zuerst dessen Auswirkungen auf Bestands- und
Neukunden bei der beklagten Partei und mit deren Rechtsvertretung im
Gesamtkontext analysiert werden, und zwar einerseits im Hinblick auf eine Anderung
der AGB, Vertrage und vorvertraglichen Informationspflichten, und andererseits einer
edv-technischen Anpassung der Konten bzw Buchungslogiken. Die technische
Umsetzung der notwendigen EDV-Anderungen erfolgt sodann extern in laufender
Abstimmung mit dem hausinternen Controlling und der Rechtsabteilung. Die
Anderungsmitteilungen und neuen Dokumente missen vorbereitet und intern
bekanntgemacht und an die Bestandskunden verschickt werden, denen eine
zweimonatige Einspruchsfrist zusteht, wobei idR fur das In-Kraft-Treten ein Stichtag
mit einem ,Zeitpuffer® vorgesehen wird. Nicht festgestellt werden kann, dass diese
Malnahmen (inklusive der zweimonatigen Einspruchsfrist gemall § 29 Abs 1 Z 1
ZaDiG bzw Z 2 der AGB) auch bei einer Forcierung zwingend mindestens acht
Monate in Anspruch nehmen (Zg | li] ON 20 s 2f, 5).

Zur Beweiswiirdigung:

Soweit Beilagen zitiert wurden, beruhen die Feststellungen auf diesen
unbedenklichen Urkunden in Zusammenhalt mit der glaubwirdigen Aussage des
Zeugen - der sich durchaus um eine objektive Darstellungsweise bemdihte.
Dies qilt insbesondere auch iZ mit der Reichweite und den Ablaufen bei der beklagten
Partei sowie der Kreditiberprifungsgebihr und deren Refundierung. Der gesonderte
Ausweis von ,Spesen® ergibt sich eindeutig aus dem vorgelegten Kontoauszug (nicht
aber, was als Spesen verrechnet wurde).

Dem Zeugen konnte bloR dahingehend nicht gefolgt werden, dass fir die Anderung
der AGB nach einem Gerichtsurteil zumindest 8 Monate erforderlich sind, zumal er
selbst darlegte, dass dies normalerweise ,neben dem laufenden Betrieb® durchgefuhrt

werde und der ,grol3e Unsicherheitsfaktor® das externe Unternehmen sei, sodass
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nicht klar ist, wie lange eine Minimalumsetzungfrist bei entsprechenden
ForcierungsmalRnahmen ist. Zur Frage, was demnach eine angemessene
Leistungsfrist iSd § 409 Abs 1 ZPO ist, wird auf die rechtliche Beurteilung verwiesen.
Die klagenden Partei konnte neben der Beilage ./C keine Beweise flr eine
Osterreichweite Tatigkeit der Beklagten vorlegen; aus dem Webauftritt ergibt sich aber
gerade eine raumliche Beschrankung auf Wien, Niederdsterreich, Steiermark und
Burgenland. Auch zur Reichweite des Internetauftritts und dem Anteil der e-Banking-

Kunden liegen keine stichhaltigen Beweisergebnisse vor.

Rechtlich folgt daraus:

Zu den Auslegungsgrundséatzen im Verbandsverfahren:

Allgemeine Vertragsbedingungen sind so auszulegen, wie sie sich einem
durchschnittlichen Angehoérigen aus dem angesprochenen Adressatenkreis
erschlief3en. Ihre Klauseln sind, wenn sie nicht auch Gegenstand und Ergebnis von
Vertragsverhandlungen waren, objektiv unter Beschrankung auf den Wortlaut
auszulegen (RIS-Justiz RS0008901; vgl auch RS0126158).

Im abstrakten Kontrollverfahren einer Verbandsklage kann die Prafung der
Zulassigkeit  von Klauseln  nur  generalisierend  erfolgen, fur eine
individualvertragskonforme Auslegung ist in diesem Verfahren kein Raum. Da der
Verbandsprozess die Funktion hat, unzulassige AGB-Klauseln praventiv aus dem
Rechtsverkehr zu ziehen, ist die Unklarheitenregel des § 915 ABGB im
kundenfeindlichsten Sinne auszulegen; danach ist zu prifen, ob ein Verstol3 gegen
ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten vorliegt (2 Ob 523/94 =
RS0016590). Trotz der Kritik in der Lehre (zB Koziol, RAW 2011, 67 oder Bydlinski,
JBI 2011, 141) hielt der OGH an dieser stRsp fest. Es ist also bei der Beurteilung der
hier bekampften Klauseln unter dem Aspekt des § 879 Abs 3 ABGB, aber auch der
jeweils herangezogenen Bestimmungen des KSchG, von der Auslegungsvariante
auszugehen, die fur die Kunden der Beklagten die Nachteiligste ist (vgl 1 Ob 146/15z).
Auf die fur den Verbraucher ungunstigste Auslegung wird im Verbandsprozess
deshalb abgestellt, weil beflrchtet wird, dass der einzelne Verbraucher die wahre
Rechtslage und die ihm zustehenden Rechte nicht erkennt und sich daher auch nicht
auf diese beruft (zB 7 Ob 90/13f).

Auch der Einwand, eine gesetzwidrige Klausel werde in der Praxis anders
gehandhabt, ist im Verbandsprozess unerheblich (RS0121943; vgl auch RS0121726).
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Im Unterlassungsprozess nach § 28 KSchG kann schlieBlich keine Rucksicht auf
eine etwaige teilweise Zulassigkeit der beanstandeten Bedingungen genommen

werden; fUr eine geltungserhaltende Reduktion ist kein Raum (vgl RS0038205).

Allgemeines zum Transparenzgebot:

Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene
Vertragsbestimmung ist unwirksam, wenn sie unklar oder unverstandlich abgefasst ist
(§ 6 Abs 3 KSchG).

Auch bei der Auslegung von Klauseln im Verbandsprozess ist entsprechend der
diesbezuglichen Rechtsprechung zum Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG auf
das Verstandnis des fur die jeweilige Vertragsart typischen Durchschnittskunden
abzustellen (RS0126158). Das Transparenzgebot begnigt sich aber nicht mit
formeller Textverstandlichkeit, sondern verlangt, dass Inhalt und Tragweite
vorgefasster Vertragsklauseln fur den Verbraucher ,durchschaubar" sind
(RS0122169). Das Transparenzgebot soll eine durchschaubare, mdglichst klare und
verstandliche Formulierung allgemeiner Geschaftsbedingungen sicherstellen, um zu
verhindern, dass der fur die jeweilige Vertragsart typische Verbraucher von der
Durchsetzung seiner Rechte abgehalten wird oder ihm unberechtigt Pflichten
abverlangt werden (RS0122169 [T7]). Das setzt die Verwendung von Begriffen
voraus, deren Bedeutung dem typischen Verbraucher gelaufig sind oder von ihm
jedenfalls festgestellt werden konnen. Das konnen naturgemall auch Fachbegriffe
sein, nicht aber Begriffe, die so unbestimmt sind, dass sich ihr Inhalt jeder eindeutigen
Festlegung entzieht. Der durch ihre Verwendung geschaffene weite
Beurteilungsspielraum schliet es aus, dass der Verbraucher Klarheit Uber seine
Rechte und Pflichten gewinnen kann (RS0115217 [T3]).

Einzelwirkungen des Transparenzgebots sind das Gebot der Erkennbarkeit und
Verstandlichkeit, das Gebot, den anderen Vertragsteil auf bestimmte Rechtsfolgen
hinzuweisen, das Bestimmtheitsgebot, das Gebot der Differenzierung, das
Richtigkeitsgebot und das Gebot der Vollstandigkeit (RS0115217 [T12]). Aus dem
Transparenzgebot kann eine Pflicht zur Vollstéandigkeit folgen, wenn die Auswirkungen

einer Klausel fir den Kunden andernfalls unklar bleiben (RS0115219).

Allgemeines zu § 879 Abs 3 ABGB:

Eine in Allgemeinen Geschaftsbedingungen oder Vertragsformblattern enthaltene
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Vertragsbestimmung, die nicht eine der beiderseitigen Hauptleistungen festlegt, ist
jedenfalls nichtig, wenn sie unter Berucksichtigung aller Umstande des Falles einen
Teil groblich benachteiligt (§ 879 Abs 3 ABGB).

Durch diese Bestimmung wurde ein eine objektive Aquivalenzstérung und
,verdunnte Willensfreiheit® bertcksichtigendes bewegliches System geschaffen
(RS0016914). Sie wendet sich vor allem gegen den Missbrauch der Privatautonomie
durch das Aufdrangen benachteiligender vertraglicher Nebenbestimmungen durch den
typischerweise Uberlegenen Vertragspartner bei Verwendung von AGB und
Vertragsformblattern. Das Motiv des Gesetzgebers, insbesondere auf AGB und
Vertragsformblatter abzustellen, liegt in der zwischen den Verwendern von AGB und
deren Vertragspartnern typischerweise anzutreffenden Ungleichgewichtslage. Der mit
den AGB konfrontierte Vertragspartner ist in seiner Willensbildung eingeengt, muss er
sich doch zumeist den AGB fugen oder in Kauf nehmen, dass ihm der Verwender den
Vertragsabschluss verweigert (7 Ob 173/10g mwN). Bei der
Angemessenheitskontrolle nach § 879 Abs 3 ABGB ist objektiv auf den Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses abzustellen. Fir diesen Zeitpunkt ist eine umfassende, die
Umstande des Einzelfalles bertcksichtigende Interessenpriufung vorzunehmen
(RS0016913 [T1]; vgl auch RS0017936). Ein Abweichen vom dispositiven Recht wird
unter Umstanden schon dann eine grébliche Benachteiligung des Vertragspartners im
Sinn des § 879 Abs 3 ABGB sein kdnnen, wenn sich fiur die Abweichung keine
sachliche Rechtfertigung ergibt. Sie ist jedenfalls anzunehmen, wenn die dem
Vertragspartner zugedachte Rechtsposition im auffallenden Missverhaltnis zur
vergleichbaren Rechtsposition des anderen steht, wenn also keine sachlich
berechtigte Abweichung von der fir den Durchschnittsfall getroffenen Norm des
nachgiebigen Rechts vorliegt (RS0016914). Bei der Beurteilung, ob eine grobliche
Benachteiligung des Vertragspartners bewirkt wird, hat sich der Rechtsanwender
daher am dispositiven Recht als dem Leitbild eines ausgewogenen und gerechten
Interessenausgleichs zu orientieren (RS0014676).

Die Ausnahme von der im § 879 Abs 3 ABGB verankerten Inhaltskontrolle - die
Festlegung der beiderseitigen Hauptleistungspflichten - ist moglichst eng zu verstehen
und soll auf die individuelle, zahlenmallige Umschreibung der beiderseitigen
Leistungen beschrankt bleiben, so dass vor allem auch die im dispositiven Recht
geregelten Fragen bei der Hauptleistung, also vor allem Ort und Zeit der

Vertragserfullung, nicht unter diese Ausnahme fallen. Klauseln, die das eigentliche
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Leistungsversprechen einschranken, verandern oder aushohlen, unterliegen ebenfalls
der Inhaltskontrolle (RS0016908).

Allgemeines zu den Entgeltbestimmungen im ZaDiG:

§ 27 ZaDiG sieht folgende Regelungen zum Entgelt vor:

(1) Die Bereitstellung von Informationen geméal3 § 26 Abs 1, 3 und 4 in Verbindung
mit §§ 28 bis 30, 31 Abs 1 bis 4, 32 und 33 durch den Zahlungsdienstleister an den
Zahlungsdienstnutzer hat unentgeltlich zu erfolgen. Flir dariiber hinausgehende
Informationen sowie deren héufigere Bereitstellung oder Ubermittlung in anderer als
im Rahmenvertrag vorgesehener Weise, kann ein angemessenes und an den
tatsachlichen Kosten des Zahlungsdienstleisters ausgerichtetes Entgelt vereinbart
werden, sofern diese Leistungen auf Verlangen des Zahlungsdienstnutzers erbracht
und gesondert vereinbart werden. Eine dariber hinausgehende Verrechnung von
Entgelten ftir Informationen ist unwirksam.

(2) Entgelte fir die Erbringung von Zahlungsdiensten oder im Zusammenhang mit
dem Rahmenvertrag dirfen nur verrechnet werden, wenn sie vorher geméal3 § 28
Abs 1 Z 3 lit a oder § 32 Abs 1 wirksam vereinbart worden sind.

(3) Entgelte fir die Erbringung von sonstigen Nebenpflichten dirfen dem
Zahlungsdienstnutzer vom Zahlungsdienstleister nur fiir folgende Leistungen
verrechnet werden:

1. Mitteilungen (ber die Ablehnung geméal § 39 Abs 2;

2. einen Widerruf eines Zahlungsauftrages nach dem Zeitpunkt der
Unwiderruflichkeit gemal3 § 40 Abs 3;

3. die Wiederbeschaffung eines Geldbetrages, der wegen fehlerhafter
Kundenidentifikatoren verloren gegangen ist (§ 35 Abs 4 Z 4).

Solche Entgelte sind Uberdies nur zuldssig, wenn sie zwischen den beiden
Vertragsparteien ausdriicklich vereinbart (§ 28 Abs 1 Z 3 lit a oder § 32 Abs 1) worden
sowie angemessen und an den tatsdchlichen Kosten des Zahlungsdienstleisters

ausgerichtet sind.

Gemall §27 Abs3 ZaDiG duarfen dem  Zahlungsdienstnutzer vom
Zahlungsdienstleister lediglich fiur die Erbringung von drei taxativ aufgezahlten
Nebenleistungen Entgelte verrechnet werden. In diesen drei Fallen setzt das

Bestehen des Entgeltanspruchs des Zahlungsdienstleisters nach § 27 Abs 3 letzter
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Satz ZaDiG zudem voraus, dass das Entgelt bereits im Rahmenvertrag oder im
.Einzelzahlungsvertrag“ ausdrucklich vereinbart wurde (§ 28 Abs 1 Z 3 lit a, § 32 Abs 1
ZaDiG). Diese Rechtslage gilt nicht nur fr Entgelt im engeren Sinn. Vielmehr geht es
ebenso um die Frage eines Aufwand-/Kostenersatzanspruchs, der gleichfalls vorweg
vereinbart werden muss. Das Entgelt iwS muss angemessen und an den
tatsachlichen Ausgaben des Zahlungsdienstleisters ausgerichtet sein, darf diese also
nicht Uberschreiten. Aufgrund dieser ,Kostenbasiertheit muss sich das Entgelt an den
gewohnlich fir die Erfullung der spezifischen Nebenpflicht anfallenden Aufwendungen
orientieren, darf sich also von den tatsachlich zu erwartenden Kosten nicht allzu weit
entfernen. Aus § 27 Abs 3 ZaDiG folgt des Weiteren im Umkehrschluss, dass die
Zahlungsdienstleister die ihnen im ZaDiG im Zusammenhang mit der Durchflihrung
konkreter Zahlungen vorgeschriebenen sonstigen Nebenpflichten grundsatzlich
unentgeltlich zu erfullen haben (vgl 1 Ob 244/11f = RS0128557; vgl auch
Weilinger/Knauder in Weilinger, ZaDiG, 45. Lfg, § 27 Rz 6a).

§ 27 ZaDiG spricht pauschal von Entgelten, meint aber damit zwei Arten solcher
Entgelte: zum einen den Aufwandersatz nach Abs 1 und 3 (Entgelte fir die
Bereitstellung besonderer Informationen sowie fur die Erbringung von sonstigen
Nebenpflichten) und zum anderen das Entgelt im engeren Sinn nach Abs 2 (Entgelt
fur die Erbringung von Zahlungsdiensten). § 27 ZaDiG schrankt den in Abs 1 und 3
genannten Aufwandersatz auf jenes ,Entgelt“ ein, das ,angemessen und an den
tatsachlichen Kosten des Zahlungsdienstleisters ausgerichtet® ist. In § 27 Abs 1 und 3
ZaDiG ist abschlieRend geregelt, in welchen Fallen der Zahlungsdienstleister neben
den flr die Zahlungsdienste vereinbarten Entgelten (§ 27 Abs 2 ZaDiG) einen
Aufwandersatz- bzw Kostenersatzanspruch geltend machen kann. Aus dem Inhalt und
Zweck des § 27 Abs 1 und 3 ZaDiG ergibt sich, dass - auch wenn der Begriff ,Entgelt®
verwendet wird - damit eine abschlieBende Regelung Uber den Aufwandersatz
getroffen wird. Fir § 1014 ABGB bleibt in diesem Anwendungsbereich insofern kein
Platz mehr (vgl RS0128554; vgl auch Haghofer, ecolex 2010, 21).

Kostenersatz fur Informationen, die Uber die nach § 27 Abs 1 erster Satz ZaDiG
kostenfreien Informationen hinausgehen, muss nicht nach § 27 Abs 1 zweiter Satz
ZaDiG - aus Anlass der Informationsanfrage - gesondert vereinbart werden. Das
diesbezugliche Entgelt kann bereits vorweg im Rahmenvertrag vereinbart werden; es
genugt aber auch die Vereinbarung vor Informationsbereitstellung (1 Ob 244/11f =
RS0128555).
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Klausel 1: Z 43 (1):

Diese Klausel sieht eine Berechtigung des Kreditinstituts zur Einhebung von

Entgelten flr Leistungen vor, wobei mangels anderer Vereinbarung die Entgelte des
Preisaushangs Anwendung finden. Eine nahere Definition, was als Leistung im Sinne
dieser Klausel verstanden werden kann, liefern die AGB nicht. Insbesondere ist keine
Beschrankung in Bezug auf Haupt- oder Nebenleistungen oder auf Leistungen ieS
des § 27 Abs 2 ZaDiG vorgesehen.

Im Hinblick auf den oben dargestellten weiten Entgeltbegriff des ZaDiG ist diese
Klausel daher auch vor dem Hintergrund von § 27 Abs 1 und Abs 3 ZaDiG zu prufen.
Demnach ist das Kreditinstitut aber keineswegs berechtigt, fur seine Leistungen
jedenfalls ein Entgelt zu verlangen. Zudem genigt ein Preisaushang, wie er hier
subsidiar vereinbart ist, den gesetzlichen Anforderungen nach §§ 26 ff ZaDiG fur
wirksame Entgeltvereinbarungen nicht (vgl 1 Ob 244/11f = RS0128559;
Weilinger/Knauder in Weilinger, ZaDiG, 45. Lfg, § 27 Rz 8; Haghofer, Kundenschutz
im neuen Zahlungsdienstegesetz, ecolex 2010, 21 [22]). Daher verstodt diese Klausel
gegen die Vorgaben des ZaDiG.

Daneben ist diese Klausel auch intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG. So ergibt sich
fur den Kunden aus dem objektiven Wortlaut der Bestimmung sowie im
Gesamtkontext nicht, welche ,Entgelte, insbesondere Zinsen, Gebuhren und
Provisionen® fir ,Leistungen® vom Kreditinstitut verlangt werden kénnen, dies auch im
Unterschied zu einem ,Aufwandersatz aullerhalb des Anwendungsbereiches des
Zahlungsdienstegesetzes fur alle aufgrund der Geschaftsverbindung mit ihm
entstehenden, notwendigen und nutzlichen Aufwenden, Auslagen, Spesen und Kosten
[...].“ Der pauschale Verweis auf samtliche Leistungen (als Leistung kann objektiv
jedes Verhalten angesehen werden, das vom Schuldner nach dem Schuldverhaltnis
zu setzen ist und der Befriedigung von Interessen des Glaubigers dient, vgl
Koziol/Welser, Birgerliches Recht II"* 25) erweckt beim — auch verstandigen —
Durchschnittsverbraucher den Eindruck, dass das Kreditinstitut etwa selbst flr
Informationen, welche es nach dem ZaDiG (erneut) unentgeltlich bereitzustellen hat,
Entgelt verlangen kann. Damit 1asst diese Klausel den Zahlungsdienstnutzer aber
Uber seine Rechtsposition im Unklaren (vgl 1 Ob 244/11f). Nach 6 Ob 17/16t (Klausel
6) widerspricht es zudem dem Transparenzgebot, wenn der Verbraucher gezwungen
ist, die notwendigen Informationen zum Entgelt aus vertraglichen Vereinbarungen und

dem Preisaushang ,zusammenzusuchen®.
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Klausel 3: Z 44 (2):

Diese Klausel ermdglicht dem  Kreditinstitut die  Vereinbarung von

Leistungsanderungen mittels Zustimmungsfiktion nach Ablauf einer zweimonatigen
Widerspruchsfrist. Nach dem Wortlaut der strittigen Klausel wird damit kein einseitiges
Anderungsrecht der Bank vereinbart, auch wenn diese in der Praxis aufgrund der
uberwiegenden Untatigkeit der Kunden wie ein Gestaltungsrecht wirken mag (vgl 1 Ob
210/129).

§ 6 Abs 1 Z2 KSchG normiert in diesem Zusammenhang Folgendes: ,Fiir den
Verbraucher sind besonders solche Vertragsbestimmungen iSd § 879 ABGB
Jedenfalls nicht verbindlich, nach denen ein bestimmtes Verhalten des Verbrauchers
als Abgabe oder Nichtabgabe einer Erklarung gilt, es sei denn, der Verbraucher wird
bei Beginn der hiefiir vorgesehenen Frist auf die Bedeutung seines Verhaltens
besonders hingewiesen und hat zur Abgabe einer ausdrlicklichen Erkldrung eine
angemessene Frist.”

Die Klausel erfullt damit die formalen Voraussetzungen dieser Bestimmung. Strittig
ist aber, ob deren Einhaltung genugt, um jegliche Art von Leistungsanderung mittels
Zustimmungsfiktion zu erwirken.

Dass Zustimmungsfiktionen nach dem KSchG nicht grundsatzlich verboten sind,
macht die hier verwendete Klausel nach der Rsp nicht bereits zulassig (vgl 1 Ob
210/12g); demnach ist die Zulassigkeit zusatzlich nach § 6 Abs 3 KSchG und § 879
Abs 3 ABGB zu prifen. Eine Klausel, die Anderungen des Vertrags Uber eine
Zustimmungsfiktion nach Inhalt und Ausmal® unbeschrankt zuldsst und nicht einmal
ansatzweise irgendeine Beschrankung erkennen lasst, die den Verbraucher vor dem
Eintritt unangemessener Nachteile schitzen koénnte, verstot gegen das
Transparenzgebot. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Klausel eine
Anderung wesentlicher Pflichten der Parteien (Leistung und Gegenleistung)
zugunsten des Verwenders der AGB in nahezu jede Richtung und in unbeschranktem
Ausmal} zulasst. Es ist jedoch nicht jede Vertragsanpassung Uber eine in AGB
vereinbarte Zustimmungsfiktion unzulassig, sondern nur eine vollig uneingeschrankte
(RS0128865).

Eine derartige Klausel wurde von der Rsp schon in mehreren Fallen trotz Kritik der
Lehre fur unwirksam erklart, weil sie groblich benachteiligend und intransparent ist (vgl
zB 7 Ob 180/15v, 9 Ob 26/15m, 6 Ob 120/15p, 6 Ob 17/16t; die Entscheidungen 1 Ob
210/12g und 2 Ob 131/12x sind daher nicht vereinzelt gebliebene ,Ausreiler®).
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Im Hinblick auf die standige Rechtsprechung liegt auch hier ein Verstol3 gegen § 6
Abs 3 KSchG und § 879 Abs 3 ABGB vor. Die von der beklagten Partei vorgebrachte
Rechtsanalogie aus § 1114 ABGB, § 377 UGB, § 5i KSchG, § 25 TKG, § 80 EIWOG
und § 125 GWG entbehrt einer planwidrigen Licke. Letztlich ist festzuhalten, dass der
beklagten Partei damit eine Vertragsanderung mittels Zustimmungsfiktion auch nicht

ganzlich untersagt wird.

Klausel 4: Z 45 (2):
Der Zahlungsdienstleister hat gemal § 29 Abs 1 ZaDiG

,1. dem Zahlungsdienstnutzer Anderungen des Rahmenvertrages spétestens zwei

Monate vor dem geplanten Zeitpunkt ihrer Anwendung in der in § 26 Abs 1 Z 1 und
Abs 2 vorgesehenen Weise vorzuschlagen und,

2. sofern eine Vereinbarung gemél3 § 28 Abs 1 Z 6 lit a getroffen wurde, darauf
hinzuweisen,

a) dass die Zustimmung des Zahlungsdienstnutzers zu den Anderungen als erteilt
gilt, wenn er dem Zahlungsdienstleister seine Ablehnung nicht vor dem
vorgeschlagenen Zeitounkt der Anwendung der Anderungen angezeigt hat, und

b) dass der Zahlungsdienstnutzer das Recht hat, den Rahmenvertrag vor dem
Inkrafttreten der Anderungen kostenlos fristlos zu kiindigen.“

Ebenso wie Klausel 3 die Erfordernisse des § 6 Abs 1 Z 2 KSchG erflllt, entspricht
auch diese Klausel 4 jenen des § 29 Abs 1 ZaDiG. Die ratio hinter der oben referierten
Rsp, wonach nicht jede Vertragsanpassung uber eine in AGB vereinbarte
Zustimmungsfiktion unzulassig ist, sehr wohl aber eine vdllig uneingeschrankte
(RS0128865), ist auf die Klausel 4 zu Gbertragen.

Auch hier ist daher davon auszugehen, dass die Klausel nicht schon deswegen
zulassig ist, weil Zustimmungsfiktionen nach dem ZaDiG nicht grundsatzlich verboten
sind (vgl 1 Ob 210/12g ua), sondern eine Prifung nach § 6 Abs 3 KSchG und § 879
Abs 3 ABGB zu erfolgen hat. Da die Klausel es der Bank nach ihrem Wortlaut aber
ebenso ermoglicht, Entgelte und Leistungen ohne jede inhaltliche Schranke im Weg
einer Zustimmungsfiktion zu andern, ist sie in sinngemafler Anwendung der obigen
Rsp als gréblich benachteiligend und intransparent zu qualifizieren.

Der Anwendungsbereich des § 879 Abs 3 ABGB ist schon deswegen erdffnet, weil
die Rsp von einem sehr engen Begriff der ,Hauptleistung® ausgeht (vgl RS0128209)

und sich in der Klausel selbst keine Einschrankung auf Haupt- oder Nebenleistungen
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findet. Eine solche kénnte héchstens der Uberschrift entnommen werden (,Entgelts-
und Leistungsanderungen gegenuber Verbrauchern fur Zahlungsdienste®). Mit
Zahlungsdienste ist iSd §2 ZaDiG zwar grundsatzlich die Hauptleistung im
Bankgeschaft angesprochen. Die Klauseln sind allerdings derart allgemein gehalten,
dass diesen keine Beschrankung auf die Hauptleistung enthommen werden kann;
dies auch insbesondere bezogen auf die Formulierung ,Einflhrung neuer zusatzlich

zu entgeltender Leistungen®.

Klausel 5: Z 46 (1):

In der Entscheidung 4 Ob 179/02f war diese Klausel zwar schon Thema, es finden

sich aber keine Ausfiihrungen zu dem nunmehr interessierenden Problem.

In der Entscheidung 1 Ob 244/11f wurde eine vergleichbare Klausel behandelt, die
allerdings einen wesentlichen Unterschied aufwies, sie war namlich nicht auf Falle
.<aulderhalb des Anwendungsbereichs des Zahlungsdienstgesetzes® beschrankt.
Dementsprechend prufte der OGH die Zulassigkeit damals vor dem Hintergrund von
§ 27 ZaDiG und kam zum Schluss, dass die dortige Klausel 17 gegen das ZaDiG
verstiel3 (dies auch wegen des Hinweises auf einen Preisaushang).

§ 1014 ABGB regelt den Aufwandersatz des Gewalthabers: Der Gewaltgeber ist
verbunden, dem Gewalthaber allen zur Besorgung des Geschaftes notwendig oder
natzlich gemachten Aufwand, selbst bei fehlgeschlagenem Erfolge, zu ersetzen, und
ihm auf Verlangen zur Bestreitung der baren Auslagen auch einen angemessenen
Vorschuss zu leisten; er muss ferner allen durch sein Verschulden entstandenen, oder
mit der Erflllung des Auftrages verbundenen Schaden verguten.

§ 1333 Abs 2 ABGB besagt, dass der Glaubiger auf3er den gesetzlichen Zinsen
auch den Ersatz anderer, vom Schuldner verschuldeter und ihm erwachsener
Schaden geltend machen kann, insbesondere die notwendigen Kosten
zweckentsprechender aulRergerichtlicher Betreibungs- oder Einbringungsmalinahmen,
soweit diese in einem angemessenen Verhaltnis zur betriebenen Forderung stehen.

Es ist zwar durchaus zulassig, dass sich ein Vertragspartner insbesondere fur den
Fall des Verzugs absichert und jene Kosten auf den im Verzug befindlichen
Vertragspartner uberwalzt, die ihm dadurch entstehen, dass er diesen zur Einhaltung
seiner Leistungsverpflichtung bewegt. Eine derartige Vereinbarung ist aber nach der
Rsp dann groblich benachteiligend im Sinn des § 879 Abs 3 ABGB, wenn sie

undifferenziert samtliche Kosten der Betreibung und Eintreibung auf den saumigen
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Schuldner Uberwalzt, weil ihm damit ein von vornherein unabschatzbares
Zahlungsrisiko aufgeburdet wird. Mit dieser Begrindung hat der OGH schon bisher
eine Vereinbarung uber kinftig zu tragende Betreibungskosten, die weder Hinweise
auf die mogliche Hohe der Kosten enthielt, noch festlegte, dass nur die zur
zweckentsprechenden Betreibung und Einbringung der Forderung notwendigen
Kosten zu ersetzen sind, als groblich benachteiligend beurteilt, weil sie den
Kreditnehmer dem Betreibungsverhalten der Bank ausliefere (1 Ob 244/11f).

Die gegenstandliche Klausel enthalt eine Beschrankung auf ,notwendige und
natzliche* Aufwendungen, was der Formulierung in § 1014 ABGB entspricht. Dabei ist
aber zu beachten, dass es sich im Fall von § 1014 ABGB um einen fur den
Gewaltgeber zur Besorgung der Geschafte notwendigen und nutzlichen Aufwand
handelt. In der gegenstandlichen Klausel findet sich kein Hinweis darauf, woflr bzw
fur wen der Aufwand notwendig und nutzlich sein soll. In einer ,kundenfeindlichen”
Lesart kann damit auch unterstellt werden, dass es sich um rein fur das Kreditinstitut
notwendige und nutzliche Aufwendungen handeln kann. Bezieht man den Zusatz
,=nhotwendig und nitzlich® zudem auf alle aufgezahlten Positionen (,Aufwendungen,
Auslagen, Spesen und Kosten, insbesondere Stempel- und Rechtsgebliihren,
Steuern, Porti, Kosten fiir Versicherung, Rechtsvertretung, Betreibung und
Einbringung, betriebswirtschaftliche Beratung, Telekommunikation sowie Bestellung,
Verwaltung und Verwertung oder Freigabe von Sicherheiten®), so muss das zumindest
zum Teil — auch objektiv — so verstanden werden, dass dies durchaus fur das
Kreditinstitut und nicht fir den Kunden nutzliche Aufwendungen oder Kosten erfasst.
Gerade Betreibungs- und Einbringungsmalinahmen sind im vorrangigen Interesse des
Glaubigers — wenn die Notwendigkeit und Nutzlichkeit aber aus der Sicht des
Glaubigers zu beurteilen ist, kann dies zu sehr hohen Betreibungskosten fuhren.

Will man die Einschrankung ,notwendig und nutzlich nur auf Aufwendungen
beziehen, so mangelt es jeglicher Einschrankungen im Hinblick auf sonstige Kosten.
Im Sinne einer ,kundenfeindlichen® Interpretation kdnnen damit auch nicht notwendige
oder unndtige, jedenfalls auch unangemessene Kosten dem Kunden auferlegt
werden, soweit diese aulderhalb des Anwendungsbereichs des ZaDiG aus der
Geschaftsverbindung entstehen.

In der hdchstgerichtlichen Rechtsprechung findet sich eine Entscheidung zur
Klausel "Falls der Empfénger oder der Dritte nicht bezahlt, stimmen Sie zu, fir diese

Sendung sémtliche Frachtkosten sowie alle sonstigen Kosten, Gebiihren und Steuern
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zu entrichten." Diese verstiel gegen das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG und
— falls das Unternehmen aufgrund dieser Klausel auch den Ersatz unndtig
aufgewendeter Kosten verlangen konnte — gegen § 879 Abs 3 ABGB, und war daher
unzulassig (RS0118221).

Auch aullerhalb des Anwendungsbereichs des ZaDiG ist die Moglichkeit des
Kreditinstituts scheinbar uneingeschrankt Aufwendungen und Kosten zu produzieren
und dem Kunden Uberzuwalzen, als groblich benachteiligend im Sinne von § 879
Abs 3 ABGB (vgl 4 Ob 221/06p) und als intransparent im Sinne von § 6 Abs 3 KSchG
anzusehen. Letzteres ergibt sich auch insbesondere daraus, dass gerade
Betreibungskosten gemall §6 Abs1 Z15 KSchG zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendig sein missen. Eines entsprechenden Hinweises in den
AGB mangelt es allerdings (vgl 4 Ob 221/06p).

Die Klausel ist sohin ebenfalls als groblich benachteiligend und intransparent zu
qualifizieren. Auch in 6 Ob 17/16t (Klausel 8) hat der OGH jungst eine vergleichbare

Klausel verboten.

Zur Kredituberprifungsgebihr:

Insofern ist nur mehr zu klaren, ob eine Wiederholungsgefahr gegeben ist und
damit das Unterlassungsbegehren (nach wie vor) zu Recht besteht.

Im Zusammenhang mit der Wiederholungsgefahr regelt § 28 Abs 2 KSchG, dass
die Gefahr einer Verwendung und Empfehlung derartiger Bedingungen nicht mehr
besteht, wenn der Unternehmer nach Abmahnung durch eine klageberechtigte
Einrichtung binnen angemessener Frist eine mit angemessener Konventionalstrafe
besicherte Unterlassungserklarung abgibt. Die mit dem Abmahnverfahren angestrebte
aullergerichtliche Streitbereinigung tritt nur dann ein, wenn fur beide Seiten
Rechtssicherheit entsteht. Daher muss die Unterlassungserklarung eine vollstandige
Unterwerfung unter den Anspruch enthalten und nicht nur die beanstandeten, sondern
auch ,sinngleiche" Klauseln erfassen (RS0111640). Werden Einschrankungen oder
Bedingungen angeflihrt, so entfallt die Wiederholungsgefahr nicht. Die Verwendung
der Klauseln muss fur die Zukunft geradezu ausgeschlossen sein, und zwar sowohl
fir neu abzuschlielRende Vertradge als auch durch eine Berufung darauf in bereits
bestehenden Vertragen (RS0111637 [T4]). Nur durch vollstdndige Unterwerfung unter
den Anspruch einer gemall § 29 KSchG klageberechtigten Einrichtung kann die
Wiederholungsgefahr beseitigt werden (RS0111637).
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Eine bloRe Anderung der Geschaftsbedingungen, die zudem keine Gewahr dafir
bietet, dass sich das Unternehmen nicht fur bereits bestehende Vertrage auf eine
frihere Fassung beruft, reicht keinesfalls aus, um die Wiederholungsgefahr zu
beseitigen. Zwar kann der Wegfall der Wiederholungsgefahr bei Unterbleiben einer
Abmahnung (vor Inkrafttreten der KSchG-Novelle 1997 BGBI | 1997/6) schon dann
angenommen werden, wenn der Unternehmer die Klausel vor Klagseinbringung aus
seinen Bedingungen entfernte und keine Anzeichen daflir bestehen, dass er sie in
Zukunft neuerlich verwenden oder sich darauf berufen werde; die Auffassung, dass
dies im Einzelfall auch nach einer Abmahnung gemall § 28 Abs 2 KSchG gelten
konnte, steht aber im Widerspruch zum Normzweck des § 28 Abs 2 KSchG
(RS0111637 [T5]).

Es stellt sich daher die Frage, ob die von der beklagten Partei abgegebene
Erklarung (,Die beklagte Partei erklért, dass sie bei bestehenden Kreditvertrégen
keine im Kreditvertrag nicht vereinbarten Entgelte verrechnen wird, ohne dass zuvor
eine diesbeziigliche Entgeltvereinbarung mit dem Kunden getroffen worden ist.”) iV
mit ihrem Verhalten gegentiber den Kunden ausreicht, um die Wiederholungsgefahr
auszuschlief3en.

Dies ist zu verneinen: Die beklagte Partei hat es einerseits verabsaumt, den
Rechtscharakter und damit die Rechtsfolgen ihrer ,Erklarung“ klarzustellen, zumal sie
vorprozessual die Einfuhrung der Gebuhr verteidigt und die Abgabe einer
strafbewehrten Unterlassungserklarung verweigert hat. Andererseits andert auch die
Refundierung der abgebuchten Kredituberprifungsgeblihren am Bestehen der
Wiederholungsgefahr nichts, weil nicht ausgeschlossen werden kann, dass diese
(oder eine ahnliche) Gebuhr erneut eingehoben wird. Mit dem bloken Hinweis auf eine
falsch gebuchte Gebuhr erfolgte auch keine ausreichende Aufklarung der Kunden
Uber die Unzulassigkeit.

Daher ist die Wiederholungsgefahr nicht weggefallen und der Klage auch in diesem

Punkt stattzugeben; die Formulierung des Begehrens wurde nicht beanstandet.

Zur Leistungsfrist:

Nach § 409 Abs 2 ZPO hat das Gericht eine angemessene Frist zur Erfillung von
Leistungsurteilen zu setzen, wenn eine Pflicht zur Verrichtung einer Arbeit oder eines
Geschafts auferlegt wird. Diese Bestimmung ist auf reine Unterlassungsanspruche
nicht anzuwenden (RS0041265; vgl RS0041260). Anderes qilt jedoch, wenn die
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Unterlassungsverpflichtung auch eine Pflicht zur Anderung des gegenwartigen
Zustands einschliet. Nach gefestigter Rechtsprechung ist die Verpflichtung des
beklagten Verwenders, seine Allgemeinen Geschaftsbedingungen zu andern, keine
reine Unterlassung, sodass das Gericht gemaf § 409 Abs 2 ZPO eine angemessene
Leistungsfrist zu setzen hat (4 Ob 130/03a; 10 Ob 70/07b; 6 Ob 24/11i; RS0041265
T3; vgl Rechberger in Rechberger, ZPO* § 409 Rz 1). Hinsichtlich der Leistungsfrist ist
nicht zwischen den Tatbestadnden des ,Verwendens® der Klausel oder sinngleicher
Klauseln in Neuvertragen und des ,Sich-Berufens® auf den unzulassigen Inhalt der
Klausel in Altvertragen zu unterscheiden, schliel3t doch das Verbot des ,Verwendens®
gemall § 28 Abs 1 zweiter Satz KSchG auch das Verbot des ,Sich-Berufens® ein
(2 Ob 131/12x; 9 Ob 7/15t; RS0041260 T3; RS0041265 T4). Der Zeitaufwand fur den
allfalligen Entwurf einer neuen Klausel, die Kommunikation von Anderungen des
Rahmenvertrags iSd § 29 ZaDiG und die Umstellung der Drucksorten ist zu
bertcksichtigen (9 Ob 7/15t). Die Frist darf unter Bedachtnahme auf den
unionsrechtlichen Effektivitatsgrundsatz allerdings nicht unangemessen lang ausfallen
(1 Ob 88/14v).

In bisherigen Entscheidungen zur Leistungsfrist fur die Anpassung der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen schwankte die Rechtsprechung zwischen drei und sechs
Monaten.

Drei Monate wurden in folgenden Fallen angenommen:

+ 40b130/03a

* 6 Ob 24/11i (Genossenschaftsverbund)

« 7 0b44/13s

Eine Leistungsfrist von sechs Monaten wurde dagegen in folgenden Fallen
eingeraumt:

+ 10 Ob 70/07b (Kreditkartenunternehmen; Frist von 30 Tagen fir Anderungen)

* 1 Ob 244/11f (Frist vom OLG Wien bestimmt und vom OGH nicht abgeandert)

* 9 0b 7/15t (Hinweis auf § 29 Abs 1 Z 1 ZaDiG; RS0041265 [T6])

Hier ist die Leistungsfrist unter Berlcksichtigung insbesondere der letztgenannten
Entscheidung, der Widerspruchsfrist nach §29 Abs1 Z1 ZaDiG und dem
festgestellten Anderungsaufwand mit 6 Monaten anzusetzen. Dies soll es der
beklagten Partei ermoglichen, eine rechtlich und technisch sorgfaltige Umsetzung
durchzufihren, im Interesse der durch die rechtswidrigen Bestimmungen

benachteiligten Kunden sind ihr dabei aber verstarkte Anstrengungen zuzumuten.
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Da die beklagte Partei die Rechtswidrigkeit der Kredituberprifungsgebuhr selbst
eingeraumt hat, und diese Geschaftspraktik nach ihrem eigenen Vorbringen bereits
eingestellt bzw rickgangig gemacht hat, muss insofern keine Leistungsfrist gesetzt
werden (vgl 10 Ob 92/11v).

Zur Urteilsveroffentlichung:

Die Berechtigung des Begehrens nach Urteilsveroffentlichung hangt davon ab, ob
ein schutzwirdiges Interesse des Klagers an der Aufklarung des Publikums im
begehrten Ausmalle besteht (RS0079737). Die Regelung der Urteilsveroffentlichung
beruht auf dem Gedanken, dass es haufig im Interesse der Allgemeinheit liegt,
unlautere Wettbewerbshandlungen in aller Offentlichkeit aufzudecken und die
beteiligten  Verkehrskreise Uber die wahre Sachlage aufzuklaren. Die
Urteilsveroffentlichung soll also vor allem das Publikum aufklaren und einer
Weiterverbreitung unrichtiger Ansichten entgegenwirken (RS0079820; vgl auch
RS0079764).

Das berechtigte Interesse an der Urteilsveroffentlichung liegt bei der Verbandsklage
nach dem KSchG darin, dass der Rechtsverkehr bzw die Verbraucher als Gesamtheit
das Recht haben, dariber aufgeklart zu werden, dass bestimmte
Geschaftsbedingungen gesetz- bzw sittenwidrig sind (RS0121963 [T7]). Der Zweck
ist, Uber die Rechtsverletzung aufzuklaren und den beteiligten Verkehrskreisen
Gelegenheit zu geben, sich entsprechend zu informieren, um vor Nachteilen geschutzt
zu sein (vgl RS0121963).

,Die Art der Veroffentlichung hat das Gericht im Urteil zu bestimmen. Dabei hat sich
das Gericht im Rahmen eines allfalligen Antrags der obsiegenden Partei zu halten.
Uberlasst der Klager (oder Beklagte) die Wahl des Mediums dem Gericht, dann kann
das Gericht jedes ihm nach seinem pflichtgemallen Ermessen geeignet erscheinende
Medium wahlen. Begehrt der Klager aber umgekehrt die Veroffentlichung in einem
oder mehreren bestimmten Medien, dann ist das Gericht daran gebunden und kann
nicht auf Veroffentlichung in anderen Medien erkennen, selbst wenn die
Veroffentlichung in den begehrten Medien zu weitreichend, eine Verdéffentlichung in
einem anderen Medium aber gerechtfertigt ware. Die Veroéffentlichung nur in einer
regionalen Mutationsausgabe ein und desselben Mediums kann nach zutreffender

Ansicht von Ciresa als bloRes Minus zugesprochen werden® (Schmid in Wiebe/Kodek,

UWG? § 25 Rz 25).
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Dass ein grundsatzlicher Veroffentlichungsanspruch besteht, wird auch von der
beklagten Partei nicht ernsthaft bezweifelt. Nachdem es sich dabei um einen
Anspruch der beteiligten Verkehrskreise handelt, war auch nicht weiter auf das
Vorbringen der beklagten Partei einzugehen, dass sich die klagenden Partei den
Veroffentlichungszuspruch regelmafig ,abkaufen® lasse. Denn auch wenn eine solche
Praxis bestinde und als unzulassig zu qualifizieren ware, konnte dies nur zu
Ansprichen der Berechtigen gegen die klagende Partei fuhren, nicht aber die
beklagte Partei entpflichten.

Die klagende Partei begehrte hier die Veroffentlichung in einer bundesweit
erscheinenden Ausgabe der Kronen-Zeitung, in eventu einer sonstigen bundesweit
erscheinenden Tageszeitung. Nach den Feststellungen beschrankt sich die
Geschaftstatigkeit der beklagten Partei aber auf die Bundeslander Wien,
NiederOsterreich, Burgenland, Steiermark und Karnten, weiters betreut sie
Lversprengte“ Kunden etwa auch mittels e-Banking.

Alleine eine Veroffentlichung auf der Homepage der beklagten Partei, wie von
dieser begehrt, erscheint fur eine Aufklarung nicht ausreichend, weil nicht einmal alle
von den unzuladssigen AGB-Bestimmungen betroffen Bestandskunden diese mit einer
ausreichenden Regelmaligkeit abrufen werden, geschweige denn potentielle Kunden
oder Konkurrenten. Daher war eine Veroffentlichung in der Kronen-Zeitung
anzuordnen, aber eingeschrankt iS eines ,Minus“ auf die Regionalteile fir jene
Bundeslander, in denen die beklagte Partei tatsachlich tatig ist (vgl 1 Ob 210/129).

Eine zusatzliche Veroffentlichung auf der Homepage der beklagten Partei, um etwa
auch deren ,dislozierte“ e-Banking-Kunden zu erreichen, kommt nicht in Betracht, weil
das Eventualbegehren nur auf eine ,bundesweit erscheinende Osterreichische

Tageszeitung® abstellt, sodass dies ein ,Aliud“ ware.

Ein Eingehen auf das Gegenverdffentlichungsbegehren (vgl RS0079624) ertbrigt
sich aufgrund der Klagsstattgebung.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 43 Abs 1 und Abs 2 ZPO.
Zu beachten ist, dass die klagende Partei ihre Klage zur Klausel Z 44 (1) mit

Schriftsatz vom 2.9.2015 (ON 7) zurickgezogen hat. Das Zwischenverfahren in
diesem Zusammenhang ist — samt Kostenentscheidung — rechtskraftig erledigt,

sodass die AuRerung vom 8.10.2015 (ON 9) und die Rekursbeantwortung vom
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11.11.2015 (ON 16) aus der Kostennote der klagenden Partei zu streichen sind.

Im ersten Verfahrensabschnitt, der die Klage und den gemeinsamen
Delegierungsantrag umfasst, betrug der Streitwert 36.000 EUR. Nachdem die sechs
Unterlassungsbegehren pauschal mit 30.500 EUR bewertet wurden, ist die klagende
Partei insofern mit einem Sechstel als unterlegen anzusehen, das sind 5.083,33 EUR.
Auch beim mit 5500 EUR bewerteten Veroffentlichungsanspruch obsiegte die
klagende Partei nur zum Teil; angesichts der Zahl und der Groe der Bundeslander ist
ihr Obsiegen insofern mit 3.500 EUR zu bewerten. Die Anderung hinsichtlich der
Leistungsfrist ist hingegen kostenneutral.

Damit ergibt sich flr den ersten Verfahrensabschnitt ein Obsiegen mit 28.916,67
EUR oder rund 80 %, sodass die klagende Partei Anspruch auf 60 % ihrer
Vertretungskosten (das sind 947,82 EUR zzgl 189,56 EUR an USt) und 80 % der
Pauschalgebuhr hat (das sind 1.111,20 EUR).

Im zweiten Verfahrensabschnitt, beginnend mit dem vorbereitenden Schriftsatz ON
11 (vgl § 12 Abs 3 RATG), betrug der Streitwert 30.916,67 EUR. Nachdem die
klagende Partei hier nur mit einem Teil des Veroffentlichungsbegehrens, der mit 2.000
EUR auszumitteln ist, und sohin blof3 geringfugig unterlegen ist, steht ihr in diesem
Abschnitt nach § 43 Abs 2 ZPO ein voller Kostenersatz zu; dies allerdings auf Basis
des obsiegten Betrags, sohin 28.916,67 EUR (vgl Fucik in Rechberger’ § 43 ZPO Rz
10, 13 mwN). Das ergibt flr den zweiten Abschnitt 3.687,30 EUR zzgl 737,46 EUR an
USt und 8 EUR an Barauslagen.

Sonstige Einwendungen iSv § 54 Abs 1a ZPO wurden von der beklagten Partei

nicht erhoben.

Handelsgericht Wien, Abteilung 29
Wien, 15.9.2016

Mag. Sylvia Waldstatten, Richterin
elektronische Ausfertigung gem. § 79 GOG
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